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kwestie voorzag (p. 9). Brandsma is
echter geen hoogleraar ‘ius commu-
ne’, maar hoogleraar ‘gemeen
recht’, omdat zijn leeropdracht ook
de Common Law bevat dat niet di-
rect (wel indirect) door het Ro-
meinse recht is beïnvloed (p. 19).
Brandsma neemt als vertrekpunt in
zijn rede ons huidige BW. In art.
6:94 BW is bepaald dat de rechter
tot matiging van een contractuele
boete mag overgaan als de billijk-
heid dat ‘klaarblijkelijk’ eist (art.
6:94). Hieruit volgt dat de rechter
terughoudend moet zijn bij de ma-
tiging van verbeurde boetes. De
rechtspraak, met de Hoge Raad
voorop, is echter beduidend minder
terughoudend. Brandsma plaatst die
benadering tussen enerzijds de be-
nadering in het Romeinse recht, dat
een overeengekomen boete geldig
is en niet gematigd kan worden, en
anderzijds het Engelse recht, dat een
boetebeding alleen geldig acht als
het doel daarvan is schadevaststel-
ling, maar niet als het beoogt een
prikkel tot nakoming te zijn.
Brandsma schetst in zijn oratie hoe
in het gemene recht in de loop der
tijd een rechterlijke matigingsbe-
voegdheid werd aanvaard. Hing
Azo nog de strenge Romeinsrech-
telijke leer aan (tenzij het ging om
gedeeltelijke niet-nakoming), Ac-
cursius achtte, met een beroep op
een Codex constitutie van Justinia-
nus (C 7,47) uit 531, een boete al-
leen geoorloofd als die maximaal
twee tot vier maal de waarde van de
prestatie betrof. In de 13e eeuw
deed het canonieke recht een duit
in het zakje met de opvatting dat
een crediteur zich niet ten koste van
een debiteur mocht verrijken. Het
toekennen van buitensporige boetes
aan de crediteur ten nadele van de
debiteur is met dat beginsel in strijd.
De 17e-eeuwse opvatting van
Charles Dumoulin dat matiging van
hoge boetes mogelijk is, steunt op
beide zojuist genoemde opvattin-
gen: de billijkheid en een maxime-
ring van in beginsel twee maal de
waarde van de prestatie. Dumoulin
heeft op zijn beurt Pothier (18e
eeuw) beïnvloed. Hij baseerde de
rechterlijke matigingsbevoegdheid
op de (canoniekrechtelijke) billijk-
heid en de gedachte dat de debiteur
heeft gedwaald toen hij de te hoge
boete aanvaardde. De Franse rech-
ters van de 18e eeuw matigden er
vrolijk op los. Hoe wonderlijk is het
dat de Code civil aanvankelijk de
Romeinsrechtelijke benadering
voortstond (geen matiging), de
Franse rechters daarin meeslepend.
Brandsma geeft hiervoor geen ver-
klaring. Het heeft tot 1975 geduurd
voordat in het Franse recht rechter-
lijke matiging van contractuele boe-
tes werd erkend. Het Hollandse ge-
mene recht van de 18e eeuw (Van
Bijnkershoek) ligt in het verlengde
van de opvattingen van Dumoulin.
Ten slotte schildert de orator de
ontwikkeling in Engeland. In de
16e eeuw verleende de Court of
Chancery op grond van de equity al
rechtsmiddelen tegen te hoge con-
tractuele boetes. De Chancery werd
bevolkt door geestelijken die door-
kneed waren in het canonieke recht
en het Romeinse recht. In de 17e
eeuw vond een omslag plaats dat
een boete alleen geldig werd geoor-
deeld als schadevergoeding moeilijk
was vast te stellen. De common law
courts hebben de court of equity
daarin gevolgd. Het onderscheid
tussen geldige liquidated damages
(schadevaststellingsbedingen) en
ongeldige penalty clauses (boetebe-
dingen) is nog steeds geldend recht
in de common law. Met zijn om-
megang langs de smaakmakers van
het gemene recht heeft Brandsma
een fraaie illustratie gegeven van het
belang van de beoefening en kennis
van het gemene recht. De slinger
van niet-matigen naar matigen en
andersom is van alle tijden. De ora-
tie smaakt naar meer. Waar in de
rede nogal eens moet worden vol-
staan met constateringen, wordt de
lezer nieuwsgierig naar het diepere
waarom van de slingerbewegingen.
Waarom is bijvoorbeeld in Enge-
land de omslag gekomen naar een
algeheel verbod op een boetebeding
dat dient als prikkel tot nakoming?
Ik kijk daarom met belangstelling
uit naar wat Brandsma met zijn hel-
dere en vlotte pen ons als heden-




Marc H. van der Woude, De grenzen van 
de mededinging
Oratie EURotterdam 2001, 
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eigen uitgave, 32 p.
‘Ofschoon het mededingingsrecht
reeds veertig jaar deel uitmaakt van
ons rechtsstelsel, ondervindt menig
ondernemer nog moeilijkheden in
het begrijpen van de doelstellingen
van dit recht’. Voor ‘het merendeel
van het bedrijfsleven, de politiek en
ook de juridische gemeenschap
bleef het mededingingsrecht een re-
latief esoterische bezigheid die wel-
licht in Europese, maar niet in na-
tionale verhoudingen van belang
was’.
Een dergelijke – niet echt zeld-
zame – discrepantie tussen wettelij-
ke en werkelijke wereld doet even-
wel niets af aan het realiteitsgehalte
van de eerstgenoemde. Dat het
‘mededingingsrecht geleidelijk uit-
groeit tot een volwaardige juridi-
sche discipline die in alle hoeken
van het land wordt beoefend’ kan
dan ook moeilijk geheel worden
verklaard door c.q. toegeschreven
aan het vrij recente nationale inzicht
dat ‘aan de mededinging een funda-
mentele waarde toekomt als wel-
vaartscheppend proces en als motor
van het vermogen van de nationale
economie om internationaal te con-
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curreren’, inzicht dat dan ‘mede on-
der de druk van het Europese recht’
zou hebben geleid ‘tot de aanname
van de Mededingingswet die bin-
nen een recordtijd een hoeksteen is
geworden van de nationale econo-
mische ordening’.
Het mededingingsrecht, dat er-
toe ‘strekt de mededinging te be-
schermen’ en ‘met het oog op deze
doelstelling voorschrijft hoe onder-
nemingen zich op de markt dienen
te gedragen’ is in zeker opzicht dui-
delijk minder puur of zuiver recht
dan bijvoorbeeld staatsrecht. Als
economisch recht heeft het mede-
dingingsrecht immers een duide-
lijk(er) beleidsmatige component,
waarbij het klassieke vraagstuk of
het recht daarbij stuurt dan wel
volgt ten volle speelt, zonder ooit
een eenieder overtuigend antwoord
te (kunnen) krijgen. Enigszins in
dezelfde lijn kan men daarbij zeer
zeker pleiten voor het primaat van
de politiek. Of dit werkelijk impli-
ceert dat ‘juristen slechts een onder-
steunde rol’ hebben en dat hun taak
zich beperkt c.q. moet beperken
‘tot het aanreiken van begrippen die
het mogelijk maken het politieke
besluitvormingsproces ordelijk en
zuiver te laten verlopen’, waarbij
‘politici dienen te weten wat reeds
besloten is, wat de inhoud en strek-
king zijn van de begrippen die zij
hanteren en hoe zij de uitkomst van
hun (politiek) debat juridisch vorm
kunnen geven’, is evenwel toch
maar de vraag.
Van der Woude ziet (de grenzen
van) de mededinging voor een
groot deel als het resultaat van over-
heidsoptreden, waarbij het de over-
heid is die soeverein bepaalt waar de
mededinging – ‘een complex proces
van rivaliteit tussen ondernemingen
die naar de gunst van de afnemer
dingen’, als ‘middel voor de deug-
delijke werking van een welvaart-
scheppend proces’ – begint en waar
zij ophoudt.
Ten aanzien van dit overheids-
uitgangspunt toch één kantteke-
ning. In de huidige stand van het
Europese integratieproces vraag je
je wel af of de overheid inderdaad
nog geheel zelfstandig de ‘lijnen kan
trekken waarbinnen het spel van
vraag en aanbod zich kan voltrek-
ken’. Dat binnen de Europese Unie
‘het begrip overheid twee horizon-
tale lagen (omvat) die gezamenlijk
bepalen waar de grenzen van de
mededinging liggen’, is zeer zeker
juist, maar laat inderdaad de ‘vraag
naar de identiteit van de overheid
(...) niet helemaal beantwoord’.
Wat enigszins verbaast, is dat deze
dubbelheid in het verdere betoog
bijna geheel buiten beschouwing
blijft.
In dat verband is het één ding
om (terecht) aan te geven dat de
mededingingsregels voor onderne-
mingen niet van toepassing zijn in-
geval ondernemingen niet méér
doen dan zich conformeren aan een
reglementair kader waarin geen
ruimte wordt gelaten voor eigen
gedragingen. Het is enigszins be-
vreemdend dat daarbij op geen en-
kele wijze stilgestaan wordt bij de
vraag of de betrokken (nationale)
regeling als zodanig de toets van het
mededingingsrecht wel doorstaat,
en of, met name, de nationale over-
heid met de uitvaardiging van zulk
reglementair kader niet de haar in
Europees verband overblijvende
vrije ruimte overstijgt. Deze omissie
is daarenboven potentieel gevaar-
lijk, omdat daarmee de indruk
wordt gewekt dat de nationale
overheid onbegrensd grenzen kan
stellen aan de reikwijdte van het
mededingingsrecht, met voorbij-
gaan aan de ook op dit terrein gel-
dende loyaliteitsplicht van artikel 10
lid 2 EG. Deze verplichting komt
immers neer op een duidelijke grens
aan het grenzen stellen, aangezien
de lidstaten hierdoor ‘gehouden
zijn, door hun nationale wetgeving
geen afbreuk te doen aan de volle-
dige en eenvormige werking van
het gemeenschapsrecht en aan de
werking van de handelingen tot uit-
voering ervan, en geen maatregelen,
zij het ook van wettelijke of be-
stuursrechtelijke aard, te nemen of
te handhaven, welke aan de op de
ondernemingen toepasselijke mede-
dingingsregels hun nuttig effect
zouden kunnen ontnemen’ (vaste
rechtspraak, reeds aan de orde in
HvJ 13 februari 1969, Walt Wil-
helm, 14/68, Jur., 1969, 1).
Bij de duiding van de grenzen van
de mededinging opteert Van der
Woude voor een dubbelspoorbena-
dering: in de eerste plaats door een
toelichting bij een aantal begrippen,
waarna hij, in tweede instantie, aan-
geeft ‘hoe die begrippen in het
Europese en nationale mededin-
gingsrecht zijn toegepast en hoe al-
dus positiefrechtelijk de grenzen
worden geduid waarbinnen zich het
spel van de mededinging mag vol-
trekken’. Beide delen zijn op zich-
zelf beschouwd zonder meer
boeiend. Met name het begrippen-
deel is erg verhelderend, door de
verduidelijking van de wisselwer-
king tussen vaak voorkomende be-
grippenparen: mededinging en
overheid; mededinging en regule-
ring; mededinging en mededin-
gingsrecht; mededinging en liberali-
sering; mededinging en openbare-
dienstverplichtingen en mededin-
ging en privatisering. De overgang
naar en samenhang met deel 2,
waarin wordt aangegeven hoe deze
begrippen positiefrechtelijk ver-
werkt zijn, is vanuit conceptueel
oogpunt niet optimaal gelukkig te
noemen. Zo wordt niet geheel dui-
delijk waarom het niet mogelijk c.q.
wenselijk bleek, begrippen en regels
in samenhang te behandelen, het-
geen het betoog ontegenzeggelijk
(nog) sterker zou hebben gemaakt.
Anne-Marie Van den Bossche
Nijmegen, 6 februari 2002
